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Overheid op gelijke 
voet-angels
door mr. dr. C. A . J. M . Kortmann,
werkzaam bij de stafafdeling wetgeving van Rijkswaterstaat
; •  ,• ». . . ' i '
► • y.-',''
. . . brug van heden naar verleden...
woord van de voorzitter van het waterschap Regge en 
Dinkel, mr. J. S. Biesheuvel, te binnen die zei: ‘Wij hebben 
bij het waterschap de geschiedenis gelaten voor wat die was
1. Wie gedacht mocht hebben dat het begrip overheid op 
gelijke voet uit de wereld is, heeft het mis.
Bekend zijn de arresten van de Hoge Raad betreffende de 
militaire motorrijder1 en de meerboei in de haven van 
Amsterdam.2 In het eerste geval werd een verongelukte 
motorrijder door de militaire geneeskundige dienst zodanig 
behandeld, dat hij zijn leven lang gebrekkig bleef, in het 
tweede geval brak een beugel van een meerboei, waardoor 
een schip schade leed.
Zowel in 1917 als in 1933 verweerden de staat resp. de 
gemeente Amsterdam zich tegen de ingestelde actie tot 
schadevergoeding ex art. 1401 B.W., met de stelling dat 
tussen partijen geen civielrechtelijke rechtsbetrekking zou 
bestaan. De Hoge Raad honoreerde in beide gevallen het 
verweer niet, met de overweging dat de overheid 
aansprakelijk kan zijn ex art. 1401 B.W., als zij aan het 
maatschappelijk verkeer deelneemt op gelijke voet als een 
bijzonder persoon, door handelingen te verrichten, die naar 
haar aard ook door een bijzonder persoon kunnen worden 
verricht.
en zijn op de moderne toer gegaan, anders raak je achter de resultaa-t van beide uitspraken, nl. toekenning van
feiten. Dit is trouwens een jong waterschap. Wij torsen geen schadevergoeding, is slechts toe te juichen; de motivering
lange geschiedenis en eeuwen van traditie mee5.2 
B n het is waar. Juist als waterschap in deze tijd moet men 
oppassen niet al te zeer vereenzelvigd te worden met het 
verleden . . . dat is al te veel gebeurd. Maar als men op zo
van de Hoge Raad levert echter nogal wat problemen op.3 
Dat het criterium ‘op gelijke voet’ moeilijkheden oplevert, 
moge blijken uit het Strooppotarrest4 waar de zorgvuldig­
heidsnorm niet op de overheid als zodanig wordt toegepast.
gelukkige wijze als dat in de Schermeer het geval is een brug beschouwde d® handelingen van de Staat
k an  slaan van verleden naar heden, van geschiedenis naar 
toekomst, dan stemt dit tot vreugde, ja tot dankbaarheid. 
Graag de erebeker op deze moderne aanpak, die blijk geeft 
van  een originele en gedurfde denkwijze. Wij zullen zien of 
h e t lukt. We laten graag nog even de heer Barendregt aan 
h e t woord: ‘ 5t Landschap waarvoor wij ons hebben ingezet 
en  dat thans op deze plaats het middelpunt van onze 
belangstelling vormt, is, en dat moeten wij ons goed
ophoging van terreinen en demping van een riviermond -  
als verrichtingen die ook door een particulier kunnen worden 
verricht. De Hoge Raad dacht er anders over, blijkend uit 
de overweging dat de zorgvuldigheidsnormen niet voor de 
overheid als zodanig gelden. Meijers merkte in zijn noot 
onder het Meerboei-arrest reeds op dat het in vele gevallen 
twijfelachtig zal zijn of de overheid al dan niet op gelijke 
voet als een bijzonder persoon aan het maatschappelijk
realiseren, door hen die ons voorgingen gemaakt, terwijl wij, verkeer deelneemt. De oplossing voor de keuze zou
m et z’n allen, verantwoordelijk zijn voor het landschap 
v an  morgen. Voor die verantwoordelijkheid dienen wij niet
afhankelijk zijn van de vraag of de norm van de 
maatschappelijke moraal, die overtreden wordt, een
u it de weg te gaan en deze zeer ernstig op te vatten. Laten wij algemene, zowel voor de overheid als voor bijzondere
daarom onze krachten inspannen om te zorgen, dat de op 
handen zijnde veranderingen niet voeren tot een zwarte 
bladzijde in onze geschiedenis. Ik ben mij er ten volle van 
bewust, dat de taak die wij in deze vrijwillig op ons hebben 
genomen, zwaar zal zijn, maar, en hiermede zou ik willen 
besluiten, als we nu niet schieten, dan schieten we zeker mis9.
vdB
2 zie ‘De Mars’, oktober 1972, pag. 253
personen geldende is. Deze norm is kennelijk gehanteerd in 
het Ferw'erderadeel-arrest,5 waarin de gemeente 
aansprakelijk werd gesteld als onderhoudsplichtige van een
1 HR 9-11-1917, NJ 1917, p. 1209
2 HR 5-5-1933, NJ 1933, p. 875, noot E.M.M.
3 Asser-Rutten stelt (III, 2, p. 591): Het is echter moeilijk een 
criterium te formuleren, aan de hand waarvan kan worden beslist, 
of de handeling van een overheidsorgaan een overheidsdaad is ♦..
4 HR 29-6-1928, KJ 1928, p. 1138, noot E.M.M.
5 HR 9-1-1942, NJ 1942, 295
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weg: de onderhoudsplicht van de gemeente is eenzelfde als 
welke op een particulier rust. Dat ook hier echter niet 
geheel duidelijk is, ondanks het door Meijers bruikbaar 
geachte criterium, wanneer de overheid al dan niet op 
gelijke voet optreedt, moge blijken uit de stelling van 
enkelen die menen dat de Hoge Raad in dit arrest de 
zorgvuldigheidsnorm op de overheid als zodanig van 
toepassing heeft verklaard.5a Na het Ferwerderadeel-arrest 
stuit men nog slechts op arresten, waarin de overheid als 
zodanig al dan niet aansprakelijk werd geacht.6 Het ziet 
er naar uit dat het onderscheid tussen overheid als overheid 
en overheid als particulier in het kader van art. 1401 B.W. 
zo moeilijk te hanteren is, dat de rechtspraak het gezocht 
heeft in een bijzondere toepassing van dit artikel op 
overheidshandelen als zodanig.
2. In de Voorste Stroomarresten was sprake van vervuiling 
van een riviertje, doordat de gemeente de riolering in dit 
water deed uitmonden. Zoals bekend, werden herhaalde 
malen acties ex art. 1401 B.W. ingesteld, welke slaagden.
De overheid als zodanig, d.w.z. de gemeente die op een 
bepaalde wijze het riviertje vervuilde, werd door de rechter 
schade-plichtig geacht. De gedragingen van de gemeente 
ten aanzien van de riolering werden door de Hoge Raad 
kennelijk als overheidsgedragingen beschouwd. Dit blijkt 
duidelijk uit deze arresten. De zorg voor een riolering is niet 
een taak die nog -  en dit al lang — door particulieren kan 
worden verricht. En nu stoten wij plotseling op een 
uitspraak van de Hoge Raad waarin het zo moeilijk 
hanteerbare criterium, zij het niet in het kader van artikel 
'1401 B.W., maar in het kader van een waterschapsomslag, 
opnieuw wordt gebezigd.
3. Het arrest van de Hoge Raad dd. 26-5-1972, 
Waterschapsbelangen 1972 nr. 15, pag. 247 herintroduceert 
de overheid op gelijke voet. Het reglement van het 
waterschap van de Geleen- en Molenbeek bepaalde dat de 
kosten van de waterbeheersing en de waterverontreiniging 
bestreden worden o.a. door een omslag welke wordt geheven 
van geheel of gedeeltelijk binnen het waterschap gelegen 
gemeenten. Als maatstaf voor de omslag voor de water­
beheersing gold het aantal verharde-oppervlakte 
equivalenten, voor de omslag betreffende de waterveront­
reiniging het aantal inwoner-equivalenten.
Het Hof achtte het reglement, voorzover het de gemeenten 
verplichtte bij te dragen in de kosten van de water-
sa Asser-Rutten, II, 2, p. 596 
o Voorste Stroom, Landsmeer e.a.
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beheersing en de waterverontreiniging onverbindend, op 
grond van strijd met artikel 240 aanhef en onder x. van de 
gemeentewet, dit in navolging van het Brabantse bandijk- 
arrest.7 Aan de gemeente als zodanig kunnen in de visie van 
het Hof geen uitgaven worden op gedrongen als een wet in 
formele zin daartoe niet de grondslag biedt. De Hoge Raad 
casseerde echter het vonnis van het Hof door te stellen dat 
een gemeente wel door een lagere wetgever kan worden 
belast met de geldelijke verplichting, wanneer deze 
verbonden is aan een activiteit van de gemeente, die naar 
haar aard ook als grondslag kan dienen voor het opleggen 
van geldelijke verplichtingen aan natuurlijke personen of 
aan andere rechtspersonen dan openbare lichamen. De 
gemeente wordt dus niet aangeslagen als gemeente, doch als 
lozer van water, net zoals andere lozers worden aangeslagen. 
Zie hier weer opnieuw de controverse overheid als zodanig, 
overheid op gelijke voet.
De arresten in het kader van artikel 1401 B.W. zijn hierboven 
opzettelijk aangehaald om duidelijk te maken dat het 
criterium van overheid op gelijke voet nauwelijks houvast 
biedt. Uit de Voorste Stroom-arresten blijkt dat de 
lozingsactiviteit, waardoor wordt vervuild, beschouwd 
wordt als een handeling van de overheid als zodanig.
En hier wordt het lozen plots weer gezien als een handelen 
dat voor de aanslag gelijk gesteld wordt met lozing door 
particulieren. Hoezeer men ook kan instemmen met het feit 
dat een vervuilende gemeente de lasten van de water­
vervuiling mededraagt, de basis waarop de verplichting 
hiertoe wordt geconstrueerd, lijkt een wankele. Het lozen 
door een gemeente is een handeling die wordt verricht in het 
belang der gemeente, in, zo men wil, het algemeen belang. 
Op de-gemeente berust een rechtsplicht het binnen de 
gemeente door particulieren en bedrijven vervuilde water te 
lozen. Het lozen door bedrijven en/of particulieren daar­
entegen is niet in het algemeen belang, althans zeker niet 
primair. Veeleer is lozing door particulieren en/of bedrijven 
in hun eigen privé- of ondernemingsbelang. De gemeente 
echter loost cals zodanig’.
Hieraan doet niet af, de, in feite, legislatieve truc van een 
reglement de gemeente gelijk te schakelen met particulieren. 
De feitelijke en rechtshandelingen door een gemeente 
verricht, houden nu eenmaal verband met het overheids­
karakter van de gemeente. Zou men dit overheidskarakter 
uit het oog verliezen, dan is een arrest als bv. het Landsmeer- 
arrest, waarin de overheid onder bepaalde voorwaarden 
wordt toegestaan van overeenkomsten af te wijken, niet
7 HR 25-1-1963, NJ 1964, 422 noot Veegens; vgl. Helmstrijd in 
Gemeentestem nrs. 5737, 5738; Dolk in W.B. 1963, pp. 69, 197
meer te verdedigen. Dan dient men elk contract door een 
gemeente gesloten, te beschouwen als een contract geheel 
op ‘gelijke voet’,7a
4. Hoe kan men nu het probleem van door de gemeente 
te betalen kosten oplossen, als men ervan uit gaat dat het 
criterium gemeente op gelijke voet onbruikbaar is. 
Denkbaar is, als eenvoudigste en meest preferabele 
oplossing, een wijziging van artikel 240 x. van de 
gemeentewet, door toe te voegen: uitgaven opgelegd door 
provinciale verordeningen. Deze poging is reeds eens 
ondernomen, maar toen echter gestrand.8 Een tweede 
oplossing is wellicht te halen uit een oud arrest betreffende 
de onrechtmatige overheidsdaad. In het Rotterdamse- 
geyel-arrest9 stelde de Hoge Raad dat rechtspersonen 
door hun bestuur onrechtmatige daden kunnen plegen, de 
gemeente een rechtspersoon is en zodoende aansprakelijk 
kan zijn. Naar analogie van dit arrest zou een waterschap 
wellicht een gemeente als belanghebbend rechtspersoon 
kunnen aanslaan. Het bezwaar tegen deze constructie is dat 
zij door de Hoge Raad nimmer meer is gebruikt. De latere 
1401-arresten waarin de Staat, provincie of gemeente 
aansprakelijk werd geacht, betroffen alle ofwel de overheid 
als zodanig, ofwel de overheid op gelijke voet welk laatste 
begrip, zoals gezegd, reeds lang niet meer wordt gebezigd. 
D e rechtspersoonlijkheid van de gemeente is in de latere 
arresten nog slechts van processuele betekenis te achten. 
H e t voordeel van deze constructie is echter dat men 
ontkomt aan het zo moeilijk hanteerbare criterium ‘op 
gelijke voet’ en dat men de gemeente, als rechtspersoon, kan 
laten delen in de kosten van de waterschappen. De gemeente 
heeft dan als rechtspersoon belang bij de verschillende 
waterschapsactiviteiten naar de mate waarin de gemeente 
doeleinden nastreeft die verband houden met de taken door 
h e t waterschap uitgeoefend.
i
Wellicht werpt men tegen dat deze constructie de hantering 
van  het criterium ‘op gelijke voet’ dicht nadert. Dit is echter 
slechts zeer gedeeltelijk het geval. De overeenstemming 
bestaat slechts hierin dat de gemeente beschouwd wordt als 
juridisch relevant persoon. Het onderscheid is, dat de 
rechtspersoon ‘gemeente’ aangeslagen kan worden in 
verband met taken verricht in een geheel ander perspectief 
dan  ‘gewone’ (rechts-) personen. De taken van de gemeente 
zijn in het algemeen geen ‘op gelijke voet’-taken. Immers,
7a Zoniet, dan dient men het bestaan van publiekrechtelijke 
overeenkomsten te erkennen.
8 vgl. noot DJ.V. by HR 25-1-1963, NJ 1964, 1048 
0 HR 10-5-1901, W. 7606
‘gewone’ (rechts-) personen streven een gewild belang na10, 
rechtspersonen met een publiekrechtelijke taak een opgelegd 
belang en wel het algemeen belang of een gedeelte ervan. 
Terwijl een natuurlijk persoon of een ‘gewone’ rechtspersoon 
veelal zonder schade voor anderen zijn doelstellingen kan 
wijzigen op opheffen, is het voor de rechtspersoon 
‘gemeente’ niet mogelijk. Men denke aan de overwegingen 
uit de Voorste Stroomarresten, waarin wordt gesteld dat 
de door de gemeente gevolgde gedragslijn uit het oogpunt 
der gemeentelijke belangen gerechtvaardigd en zelfs 
geboden is. Zo streeft ook een waterschap een opgelegd 
belang na. Deze opgelegde gemeentelijke en waterschaps- 
belangen nu raken elkaar regelmatig. Men kan dan stellen: 
beide belangen worden verplicht behartigd, dus op geen 
van beide kan een betalingsplicht ten aanzien van de andere 
rusten. Deze kan hoogstens rusten op de instantie die de 
verplichting oplegde. Veel meer is echter te zeggen voor de 
stelling dat, hoe verplicht het optreden van gemeente of 
waterschap ook moge zijn, men na dient te gaan, welke 
taakvervulling geheel of ten dele van die van de andere 
afhankelijk is. Dan blijkt dat de gemeente haar opgelegde 
taak, behartiging van gemeentelijke belangen, niet of niet 
volledig kan verrichten zonder de activiteiten van de nu 
eenmaal bestaande waterschappen. Mag men dan wel stellen, 
zoals Langemeijer doet in zijn conclusie bij het Brabantse 
bandijk-arrest, dat de belangen van een publiekrechtelijk 
lichaam alleen die zijn, waarvan het behartigen zijn taak 
is? Deze stelling impliceert dat de gemeente geen belang 
heeft bij wat de rijks-, provinciale- en waterschap staak is. Dit 
doet sterk denken aan de herleving van een soort drie- 
kringen-leer. De gemeente lijkt wel degelijk betrokken bij en 
veelal afhankelijk van wat door andere overheden geschiedt. 
Er is in casu dan wel geen sprake van een door de gemeente 
te régelen belang, doch wel van een door een andere instantie 
dan de gemeente te regelen belang, waarbij die gemeente 
dan belang heeft. In dit licht bezien is de gemeente te 
beschouwen als belanghebbende bij de waterschapstaak. 
Omslag over de gemeente als belanghebbende lijkt dan ook 
aangewezen. Dit zou bovendien in overeenstemming zijn 
met een juiste verdeling van de publieke lasten.
5. De rechtspersoon-constructie lijkt hiertoe, indien geen 
wetswijziging plaatsvindt, de aangewezen weg. Met deze 
oplossing kan men in principe de rechtspersoon ‘gemeente’ 
aanslaan voor alle belangen die de waterschapszorg raken: 
recreatie, veiligheid, waterkwantiteit en -kwaliteit etc. Het 
bezwaar verbonden aan de recente uitspraak van de Hoge
10 vgl. Asser-Rutten, a.w., p. 590
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Raad lijkt vooral dit, dat naar de woorden van 
Steenbeek11, ‘concrete5 belangen (moeten worden 
aangewezen) die vanuit of vanaf het gemeentelijk territoir 
hun invloed op de waterstaatszorg uitoefenen’. Deze formule 
lijkt te beperkt. De veiligheid, binnen de gemeente 
bijvoorbeeld is geen activiteit, oefent geen invloed uit. Er 
zou op deze grond dus geen omslag geheven kunnen worden. 
Bovendien, alleen die activiteit waarvan gezegd kan worden 
dat daarop, bij verrichting door een ‘gewone* (rechts-) 
persoon, een geldelijke verplichting kan drukken, komt voor 
omslaglieffing in aanmerking, in de visie van de Hoge 
Raad. Dit schept voor de waterschappen grote onzekerheid, 
daar zij zullen moeten uitmaken of er sprake is van zodanige 
activiteiten. De reden waarom omslag geheven kan worden 
dient zodoende niet te berusten op het begrip ‘activiteit’, 
noch op ‘concreet, invloed uitoefenend’ belang, doch op het 
begrip ‘de waterstaatszorg rakend belang5 van de gemeente 
als rechtspersoon, of deze nu optreedt op gelijke voet dan 
wel als zodanig.
6. De voorgestelde oplossing sluit niet in dat men dan de 
gemeente ook gelijkelijk moet behandelen als andere 
(Techts-)personen. De grondslag voor het belasten van een 
gemeente is de rechtspersoonlijkheid, doch de mate van en 
de vorm van het belang kan verschillend zijn. Dit opent de 
mogelijkheid voor de waterschappen om ‘de maatstaven aan 
de hand waarvan de omslagen worden berekend’12 te doen 
verschillen. Ook wordt niet uitgesloten dat onderscheiden 
gemeenten verschillend worden behandeld. De hoogte van 
de omslag zal immers afhankelijk zijn van de mate waarin 
de gemeente-rechtspersoon belang heeft bij de water­
schap s activiteit.
7. Rest nog één opmerking. Aannemende dat de schaal­
vergroting van de waterschappen zal doorzetten, is het niet 
ondenkbaar dat de grote waterschappen die. wellicht meer 
dan een provincie zullen bestrijken, ook deze zullen willen 
of moeten belasten op grond van het belang van die 
provincie. Het hierboven beschreven probleem rijst dan 
echter niet daar de huidige provinciewet in artikel 126 
onder b. bepaalt dat onder verplichte uitgaven te rekenen 
zijn alle uitgaven, bij of krachtens de wet aan de provincie 
opgelegd. Een dergelijke bepaling zal zeker voor de 
gewesten dienen te gelden, wil men aan de vermelde 
problematiek ontkomen, daar de omvang van de water­
schappen zoals duidelijk zal zijn, nog eerder die der
n  W.B. 1972, p. 238, 239
12 concl. Berger bij HR 26-54972, W.B. p. 251
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gewesten dan der provincies zal overtreffen.
Het rapport van de zgn. Diepdelverscommissie zal ons 
hierover echter nader leren.
Naschrijt
Het door mr. Kortmann aangesneden vraagstuk is inderdaad 
met het arrest van de Hoge Raad van 26 mei j.1. niet 
bevredigend opgelost. Kan men echter, gegeven de door 
positief wetsvoorschrift bepaalde situatie, anders 
verwachten? Mr. Kortmann oppert de mogelijkheid, dat een 
omslag over de gemeente als rechtspersoon een uitweg zou 
kunnen bieden ‘indien geen wetswijziging plaats vindt’. 
Over die uitweg, hoe interessant ook, heb ik grote twijfel, 
omdat ik meen dat het rechtspersoonsbegrip voor de 
gemeente slechts ten doel heeft de gemeente in privaat­
rechtelijke zin als het ware als zelfstandige eenheid te 
identificeren. Het begrip kan er m.i. niet toe dienen de 
belastbaarheid van de gemeente uit te breiden tot buiten de 
grenzen die voor de belastbaarheid van de gemeente als 
openbaar lichaam zijn gesteld. Ik zie m.a.w. in de rechts­
persoonlijkheid (nog) geen zelfstandig argument of 
aanknopingspunt dat een verder reikende omslagregeling 
mogelijk zal maken dan de H.R. thans heeft aanvaard.
Prof. mr. J. G. Steenbeek
